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Señores  Si 


Tengo  la  honra  de  Vresentarme  an¬ 
te  vosotros  para,  en  cumplimiento  de 
un  precepto  legal,  dai\lectura  á  la 
tesis  con  que  se  abre  el  acamen  de  re¬ 
cepción. 

Hubiese  querido  hace^l  un  trabajo 
que  resultase  digno  de  los  jurisconsul¬ 
tos  que  me  escuchan  y  del  foro  ilus¬ 
tre  á  cuyas  puertas  llamo;  no  he  teni¬ 
do,  para  lograr  ese  objeto,  ni  compe¬ 
tencia,  ni  el  tiempo  necesario  para  ad¬ 
quirirla.  Fuera  de  que  he  temido  fa¬ 
tigar  vuestra  atención,  sometiendo  á 
ella  un  estudio  muy  extenso  ó  muy 
difuso. 

He  debido,  en  virtud  de  tales  consi¬ 
deraciones,.  escoger  un  tema  que  pue¬ 
da  tratarse  con  cierto  laconismo;  y 
me  he  fijado,  para  ello,  en  el  que  sus¬ 
cita  el  artículo  183  del  Código  Fenal, 
cuya  importancia  me  propongo  de¬ 
mostrar  en  el  curso  de  este  trabajo. 

Como  sabéis,  ese  artículo  de  nuestro 
Código  Penal  establece  que  la  ley  pue¬ 
de  ser  derogada  por  la  costumbre,  que 
la  violación  de  la  ley,  si  llega  á  per- 
petrarse  más  de  cinco  veces  durante 


un  período  de  diez  años,  deja  de  ser 
un  hecho  sensurable,  para  convertirse 
en  una  fuente  de  derehos,  capaz  de 
sobreponerse  á  la  misma  ley  y  de  ofus¬ 
car  su  majestad;  y  no  pareciendo  sufi¬ 
ciente  á  nuestro  Código  el  haber  esta¬ 
blecido  tal  principio,  ha  cuidado  de 
sancionarlo,  decretando  una  penalidad 
severa  contra  todo  aquel  que,  en  el 
ejercicio  de  las  funciones  de  juez  ó  de 
magistrado,  pretenda  aplicar  la  ley 
que  dio  el  legislador  en  ejercicio  de 
sus  más  elevadas  atribuciones  y  de¬ 
je  de  aplicar  la  que  la  caprichosa 
costumbre  ha  venido  á  substituirla. 

El  estudio  de  ese  artículo  del  Códi¬ 
go.  puede  dividirse  en  tres  capítulos 
distintos. 

1.  — Qué  cosa  es  ly'costumbre  y  cuál 
ha  sido  su  impoiy  acia,  para  la  gene¬ 
ración  del  Derecyj  en  pasadas  épocas 
y  en  la  actualicyJ. 

2. — Crítica  der  artículo  183  del  Código 
Penal.  Sus  pef  gros  é  inconvenientes. 

3.  — Exameiy  de  las  cuestiones  que 
origina  ese  /  tículo  en  sri  aplicación 
como  ley  pos|  ,iva. 
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Investigando  la  ^nesis  natural  de 
toda  legislación,  parecmseguro  que,  en 
el  principio,  en  la  épocllprimitiva.’  las 
leyes  debieron  de  revesV  una  carác¬ 
ter  esencialmente  co\uetud  inario. 

En  la  época  primitiva  enVefecto,  las 
rudimentarias  relaciones  A  los  hom¬ 
bres  han  cíe  hober  sido  rej^Bas  única¬ 
mente  por  la  costumbre.  W 
Concebir  leyes  de  carácter  general; 
grabarlas,  escribirlas,  ejecutarlas  y 
hacerlas  ejecutar,  son  actos  que  supo¬ 
nen  avanzada  civilización,  alto  desa¬ 
rrollo  intelectual  y,  especialmente,  cri¬ 
terio  jurídico  desarrollado.  Así.  los 
pueblos  primitivos,  lo  mismo  que  los 
salvajes  de  nuestros  días,  no  han  teni¬ 
do  leyes  escritas,  como  no  han  tenido 
historia;  y  sus  relaciones  jurídicas, 
imperfectas  y  embrionarias,  deben  de 
haberse  regido  en  el  principio,  por  el 
capricho,  después,  por  la  costumbre, 
como  se  rigen  esas  relaciones  entre  los 
hombres  cuya  civilización  actual  nos 
permite  inferir  que  se  hallan  próximos 
al  tipo  primitivo. 

Aún  en  estados  de  civilización  emi¬ 
nentemente  avanzados,  no  sólo  no  des¬ 
aparece  la  costumbre  del  terreno  de  las 
relaciones  jurídicas,  sino  que  sigue 
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ocupando  en  ellas  lugar  importantí¬ 
simo.  Ya  se  dan  cuenta  los  pueblos  de 
la  conveniencia,  de  la  necesidad  de 
escribir  ó  de  grabar  sus  reglas  de  con¬ 
ducta,  y  no  parecen  sino  que  juzgaran 
que  sólo  los  principios  iundamentales 
son  dignos  de  ese  honor  y  que  creye¬ 
ran  conveniente  dejar  á  la  costumbre, 
á  la  práctica,  el  desarrollo  de  los  de¬ 
talles. 

Así,  al  mismo  tiempo  que  las  Doce 
Tablas  constituían  la  uase  Ge  la  Legis¬ 
lación  Romana,  y  el  “samcta  sanctó- 
rum”  de  su  jurisprudencia,  la  costum¬ 
bre,  llamada  á  colmar  todo  lo  que 
aquel  monumento  legislativo  había 
dejado  de  tomar  en  consideración,  fué 
estableciendo  multiud  de  modificacio¬ 
nes  al  derecho  ai/fguo,  que,  respetan¬ 
do  en  la  apariencia  su  forma  y  su  fon¬ 
do,  lo  armonizan,  sin  embargo,  con 
los  progresos /'con  el  desarrollo  de  las 
épocas.  El  1/  recho  Honorario,  fecun¬ 
da  en  serví/ os  á  la  ciencia  jurídica, 
no  sólo  de/ os  romanos  es  particular, 
sino  de  tojf  )  el  mundo,  no  es  otra  co¬ 
sa,  en  el  ffl  ndo,  sino  la  sedimentación, 
si  así  pueae  decirse,  de  todas  esas 
costumbres  que,  sumándose  las  unas 
á  las  otras,  provistas  del  prestigio 
que  las  daban  su  larga  repetición  y 
los  nombres  de  los  Magistrados  que 
las  adoptaran,  llegaron,  al  fin,  á  cam¬ 
biar  la  faz  de  las  ideas,  y  á  hacer  del 
Derecho  Romano,  el  generador  de  la 
legislación  universal. 

Aun  en  la  época  en  que  el  Dere¬ 
cho  Romano  consignó  sus  principios 
y  sus  decisiones  ya  en  compilaciones 
más  ó  menos  completas,  como  los  lla¬ 
mados  Códigos  de  Hermogeniano,  de 
Gregoriano  y  de  Teodosio;  aun  en  la 
época  en  que  Justiniano  decretaba  sus 
monumentos  legislativos,  la  impor¬ 
tancia  de  la  costumbre  siguió  recono¬ 
ciéndose;  y  no  sólo  se  prescribe  que 
las  prácticas  consuetudinarias  son  ori¬ 
gen  de  derechos  y  de  doctrinas,  sino 
que  el  mismo  Emperador  legista. 


—11— 


consagra  la  costumbre  como  fuente 
del  Derecho,  en  uno'  de  los  títulos  de 
sus  Instituciones.  En  ellas  se  divide 
el  Derecho  en  escrito  y  consuetudina¬ 
rio,  declarándose  que  éste  es  aquel  que 
se  ha  introducido  por  el  uso,  conforme 
á  la  voluntad  tácita  del  legislador. 

Una  ligera  ojeada  histórica  al  des¬ 
arrollo  jurídico  de  Roma,  bastaría  pa¬ 
ra  llevar  al  ánimo  el  convencimiento 
de  cuán  importante  y  cuán  útil  ha  si¬ 
do  la  costumbre,  como  generadora  del 
Derecho  y  como  fuente  de  su  progreso. 
Ella  se  anticipó  muchas  veces  al  le¬ 
gislador  y  mucho1  tiempo  antes  de  que 
éste  reconociese  un  principio  de  justi¬ 
cia  ó  una  regla  de  verdad,  ya  ella  ha¬ 
bía  operado  la  obra  de  progreso.  Pue¬ 
de  servirnos  de  ejeM>lo  singular — sin 
que  haya  necesidad  i\  citar  otro — el 
paso  del  procedimiento^  conocido  con 
el  nombre  de  “accionesVde  la  ley”, 
al  formulario,  mucho  m\  filosófico  y 
racional — paso  que  se  opeV>  merced  á 
la  costumbre.  & 

En  el  proceso  del  desai- «lio  jurídi¬ 
co  de  los  pueblos  antiguos,  Jería,  pues, 
imposible  desconocer  la  importancia 
que  asume  la  costumbre;  pero  debe 
también  observarse  que  las  cosas 
no  podían  pasar  de  otro  modo,  ya  que 
la  ciencia  de  la  legislación  se  encon¬ 
traba  en  su  infancia. 

El  Derecho  español  no  fué  menos  fa¬ 
vorable,  por  largos  siglos,  al  prestigio 
de  la  costumbre.  Diríase  que  Don  Al¬ 
fonso  eil  Sabio,  no  sintiéndose  plena¬ 
mente  seguro  de  la  bondad  y  excelen¬ 
cia  dte  los  principios  que  informaron 
sus  ‘‘Partidas,”  hubiese  querido  lla¬ 
mar  á  una  colaboración  legislativa  á 
todo  el  mundo  y,  para  ese  fin,  conce¬ 
diera  autoridad  de  ley  á  la  costumbre 
que  no  es,  en  el  fondo,  otra  cosa  sino 
el  procedimiento  reiterado  de  la  ge¬ 
neralidad.  La  ley  VI,  título  II,  de  'la 
Partida  primera,  consagra  á  la  cos¬ 
tumbre  como  fuente  de  derecho. 

En  Francia,  la  costumbre  tuvo  tras- 
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oendental  importancia  hasta  los  prin¬ 
cipios  del  siglo  XIX. 

La  nacionalidad  francesa,  que,  co¬ 
mo  la  mayor  parte  die  las  modernas 
sociedades  latinas  nació  de  la  combina¬ 
ción  de  elementos  romanos  y  romani¬ 
zados  con  elementos  bárbaros — se  divi¬ 
día,  en  materia  jurídica,  en  dos  clases 
de  provincias:  las  provincias  llamadas 
de  “Derecho  escrito”  y  las  de  “Cos¬ 
tumbre,”  ó  de  Derecho  consuetudina¬ 
rio. 

En  ninguna  de  ias  dos  clases  de  pro¬ 
vincias  había  una  codificaión  com¬ 
pleta:  pero  en  tanto  que  en  las  de  De¬ 
recho  escrito  se  observaban  los  princi¬ 
pios  del  Derecho  romano,  más  ó  me¬ 
nos  modificados,  ea,  los  países  de  cos¬ 
tumbre  predomimiíya  el  criterio  jurí¬ 
dico  personalist^de  los  germanos. 

La  codificaciyl  moderna  es  un  fru¬ 
to  del  espírituf 'revolucionario.  Los  es¬ 
píritus  estaban  preparados  para  ella; 
y  resultado  £<&  esa  preparación  fué  la 
ley  de  30  v/ctoso  del  año  12,  que  abo¬ 
lió  para  sf/'mpre  las  costumbres.  El 
Código  NalDleón  las  substituyó,  acep¬ 
tando  de  las  tradiciones  romanistas  y 
de  las  prácticas  germánicas  todo  aque¬ 
llo  que  consideró  más  conforme  á  la 
razón  y  á  la  filosofía. 

El  Código  Napoleón— fruto  en  gran 
parte  de  la  preparación  que  en  el  te¬ 
rreno  jurídico  ejercieran  las  costum¬ 
bres.  vino  á  suprimirlas  y  á  despo¬ 
seerlas  de  todo  vigor  y  fuerza.  En  lo 
sucesivo,  lo  único  respetable  sería  la 
ley. 

La  codificación,  tal  como  se  entien¬ 
de  en  la  época  moderna,  significa  uno 
de  los  grandes  progreso©  de  nuestro 
tiempo. 

Reunir  todos  los  principios  jurídicos 
en  un  solo  cuerpo;  no  dejar  nada  al 
capricho;  acabar  con  lo  indetermina¬ 
do;  dar  ele  una  vez  para  siempre  reglas 
fijas  y  seguras  y  poner  término  á  las 
diversidades  de  criterio  y  de  procedi¬ 
miento  que  separan  á  las  provincias 
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gal  á  la  costumbre.  M 

Lógico,  pues,  que  el  cJ|igo  Napo¬ 
león  realizara  esa  obra. 

El  principio  de  que  la  costumbre  ha 
cesado  de  existir  como  fuente  del  de¬ 
recho  positivo,  ha  sido,  después  pro¬ 
clamado  por  otros  Códigos.  Citemos, 
entre  ellos,  el  de  Italia,  cuyo  artículo 
V  establece  que  las  leyes  no  son  dero¬ 
gadas  sino  por  otras  posteriores;  el  de 
la  República  Argentina,  que  reproduce 
este  precepto  en  su  artículo  17;  el  del 
Perú,  el  español  y  el  de  Guatemala 
que  expresamente  declaran  que,  con¬ 
tra  la  observancia  de  la  ley  no  puede 
alegarse  uso,  práctica  ó  costumbre  en 
contrario. 

Finalmente,  nuestro  Código  Civil 
dispone  en  su  artículo  8  que  la  ley 
no  queda  abrogada  ó  derogada  sino 
por  otra  posterior,  y  que  contra  su 
observancia  no  valen  nada  ni  el  des¬ 
uso,  ni  la  práctica,  ni  la  costumbre. 


En  México,  pues,  lo  mismo  que  en 
esos  países  cuyos  Códigos  he  citado, 
la  costumbre  ha  dejado  de  constituir 
una  fuente  de  derecho  positivo.  Su 
importancia  ante  la  ley  es  nula.  La  ley 
sigue  estando  en  vigor,  sigue  obser¬ 
vándose,  por  más  que  las  costumbres 
quieran  pugnar  con  ella.  Una  serie  ae 
nulidades — que  sería  una  serie  de  in¬ 
fracciones  de  la  ley — jamás  puede  so¬ 
breponerse  á  ila  voluntad  del  legisla¬ 
dor. 

Y  aunque  se  dice  que,  en  tanto'  una 
ley  es  buena  en  cuanto  se  halla  de 
acuerdo  con  las  costumbres  y  con  el 
modo  de  ser  del  país  para  el  que  lué 
decretada;  y  aunque  se  añade — lo  que 
á  las  veces  es  cierto — que  las  costum¬ 
bres  se  anticipan,»;'  la  obra  del  legis¬ 
lador  y  la  prepaj^h,  para  el  intérprete 
que  busca  ila  aplicación  de  la  ley  en 
toda  su  extenabn  y  en  toda  su  verdad, 
no  puede  exi/ir  más  consideración  si¬ 
no  la  de  lasAlisposiciones  legales,  ex¬ 
presas,  quanuitan  toda  su  fuerza  á  la 
costumbre#- 

Hemos  Kisto,  en  suma,  que  la  cos¬ 
tumbre  h^f  desempeñado  un  importan¬ 
te  papel  histórico;  pero  que,  el  pro¬ 
greso  de  la  codificación  ha  llegado  á 
hacerla,  no  sólo  innecesaria  como 
fuente  del  derecho  positivo,  sino  per¬ 
judicial;  que,  en  su  consecuencia,  el 
criterio  moderno  tiende  á  hacerla 
desaparecer  en  lo  absoluto  de  la  esfe¬ 
ra  legislativa  y  que,  finalmente,  para 
nosotros,  no  puede  existir  costumbre 
I  aceptable,  sino  aquei  a  que  se  sujete 
á  la  ley  y  sea  su  expresión  más  pura. 

Toda  otra,  debe  ser  considerada  co¬ 
mo  peligrosa  y  condenable,  en  virtud 
de  que  pretende  nada  menos  que  des¬ 
truir  el  imperio  de  la  ley;  de  la  ley 
que  sólo  el  legislador  puede  reformar; 
de  la  ley  que  es  el  Evangelio  de  las 
sociedades  modernas. 
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Dados  estos  antecedentes,  forzoso 
es  confesar  que,  ^cualquiera  que  es¬ 
tudie  seriamente  n^stro  Código  Pe¬ 
nal,  no  podrá  por  nnios  de  parecerle 
singularmente  extrañé  la  disposición 
contenida  en  su  artíc¡V>  183,  motivo 
de  este  ligero  estudio.  \ 

Dice  el  artículo  de  regencia: 

“No  se  estimará  vigcWte  ninguna 
ley  penal  que  no  se  haySaplicado  en 
los  diez  años  últimos,  si  Jurante  ellos 
hubieren  ocurrido  más  de  cinco  casos, 
y  en  ninguno  de  ellos  se  hubiese  im¬ 
puesto  la  pena  señalada  en  la  ley,  sino 
otra  diversa”. 

La  redacción  de  este  artículo  es 
muy  explícita.  Sus  palabras  no  pue¬ 
den  ser  más  claras  en  cuanto  á  reve¬ 
lar  la  intención  del  Legislador.  Con 
toda  evidencia,  se  deduce  de  la  lectu¬ 
ra  de  este  artículo,  que  el  Legislador 
ha  querido  dejar  su  obra  expuesta  á 
la  sanción  del  criterio  judicial.  Si  en 
el  transcurso  de  diez  años,  el  criterio 
judicial  considera  unánimemente  y 
por  más  dle  cinco  veces  que  la  ley  es 
mala;  la  ley  debe  desaparecer:  ya  no 
está  vigente. 

Que  el  Legislador  atribuyó  á  este 
precepto  una  importancia  singular,  es 
cosa  que  se  comprende  con  sólo  recor¬ 
dar,  que  entre  los  delitos  que  come- 
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ten  los  Jueces  y  los  Magistrados,  fi¬ 
gura,  castigado  con  ptena  severa,  el 
que  consiste  en  aplicar  una  ley  penal 
que  ha  sido  derogada  por  la  fuerza  de 
3a  costumbre. 

¿Cuáles  fueron  los  motivos  que  con¬ 
templó  el  Legislador  para  dictar  la 
disposición  que  constituye  la  materia 
de  la  presente  tesis? 

La  exposición  die  motivos  del  Códi¬ 
go  Penal — ó  sea  el  informe  presenta¬ 
do  acerca  del  proyecto  de  ley  por  el 
Presidente  de  la  comisión  encargada 
de  redactarla,  declara  que  ese  artícu¬ 
lo,  que  á  primera  vista  parece  ser 
una  novedad,  no  es  sino  una  conse¬ 
cuencia  del  principio  de  que  la  cos¬ 
tumbre  deroga  la  ley;  principio  admi¬ 
tido  por  el  Derecha  Romano  y  por 
las  Partidas,  qmria  comisión  juzgó 
justo  y  raicianajT  cuando  se  le  aplica 
en  materia  pedral. 

Sostiene  la  /'comisión  que  aplicar 
una  ley  que/ ta  caído  en  desuso  es 
una  verdarera  iniquidad,  porque 
cuando  el  i/eblo  no  ve  aplicar  las  le¬ 
yes  se  imal/na  quie  no  están  vigentes; 
y  porque  it>  se  puede  exigir  que  el 
pueblo  conozca  las  leyes  como  las  co¬ 
nocen  los  abogados. 

Sostiene,  además,  que  el  Derecho 
Penal  es  esencialmente  variable,  que 
las  penas  deben  cambiar  con  las  cos¬ 
tumbres  y  que,  cuando  el  Legislador 
sostiene  una  penalidad  que  la  práctica 
reprueba,  se  ve  expuesto  á  que  la  opi¬ 
nión  pública  remedie  la  falta,  conde¬ 
nando  las  leyes  al  olvido. 

La  verdad  es  que  estos  argumentos 
no  son  de  naturaleza  para  llevar  al 
ánimo  la  convicción  que  esta  clase  de 
materias  requieren. 

Que  la  costumbre  deroga  la  ley,  es 
un  principio  pasado  de  moda — si  así 
puede  decirse.  Hemos  visto  que  las  le¬ 
gislaciones  más  avanzadas. — compren¬ 
dida  la  nuestra — están  conformes  en 
negar  la  verdad  del  principio  que  sir¬ 
viera  de  fundamento  á  la  comisión. 
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Si  aplicar  una  ley  que  ha  caído  en 
desuso  constituye  una  iniquidad,  como 
■a  comisión  lo  afirma,  en  cambio,  na¬ 
da  se  opone  á  que  el  Legislador  sea 
quien  opere  en  sí  mismo  la  reforma, 
a  que  consulte  con  la  opinión  y  la 
consagre  cuando  lo  considere  oportu¬ 
no,  en  vez  de  dejar  dichas  reformas 
al  incierto  criterio  de  la  opinión, 
que  si  es  excelente  para  preparar  co¬ 
rrientes  que  se  traduzcan  en  leyes,  es 
malísima  legisladora. 

El  argumento  que  consiste  en  afir¬ 
mar  que  no'  puede  exigirse  al  pueblo 
que  conozca  las  leyes,  cae  con  sólo  re¬ 
cordar  que.  en  todo  tiempo  ha  sido 
prohibido  alegar  la  ignorancia  de  la 
ley— porque  la  ficción  de  que  ésta  es 
conocida.,  esi  indispensable  para  el  or¬ 
den  de  las  sociedades. 

Ligerísimamente  V  examinado  la 
argumentación  en  qu<\s.s  funda  el  ar¬ 
tículo  que  estudio  y  ol|o  que  puede 
considerarse  como  muyVdébil;  expon¬ 
dré  ahora,  con  igual  superficialidad, 
las  razones  que  en  mi  co  jfctepto  conde¬ 
nan  el  artículo  referido,  m 

Ni  la  escuela  que  sostu*>  el  presti¬ 
gio  de  la  costumbre,  ni  la  moderna  es- 
%  cuela  criminológica  italiana,  que  bus¬ 
ca  la  naturaleza  del  delito  en  la  in¬ 
fracción  de  los  sentimientos  de  la  ge¬ 
neralidad,  han  podido  prescindir  de  la 
ley,  para  determinar  cuáles  son  los 
hechos  punibles  y  cuál  debe  ser  su  pe¬ 
nalidad.  Subsistir  á  la  tey  el  imperio 
de  la  costumbre,  á  tanto  equivale  co¬ 
mo  á  derogar  la  definición  misma  del 
delito,  admitida  por  todo  el  mundo, 
impuesta  por  la  necesidad  y  decreta¬ 
da  por  nuestro  Código:  Delito  es,  di¬ 
ce  el  artículo  4o.  de  dicho  cuerpo  de  le¬ 
yes,  la  infracción  involuntaria  de  una 
ley  penal. 

Si  la  ley  puede  ser  substituida  por 
la  costumbre,  el  delito  podría  ser  la 
infracción  de  una  costumbre — es  decir, 
la  infracción,  de  lo  incierto,  de  lo  ca¬ 
prichoso,  die  lo  inestable. 
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El  artículo  183,  supone,  además, 
una  increíble  inconsecuencia  en  nues¬ 
tro  Código  Penal.  Este,  en  su  artícu¬ 
lo  181,  establece  quie  *os  jueces  no  po¬ 
drán  aumentar  ni  disminuir  las  pe¬ 
nas,  traspasando  el  máximum  ó  el 
mínimum  de  ellas,  ni  agravarlas, 
substituyéndolas  con  otras,  ni  atenuar¬ 
las  de  igual  manera. 

No  puede  haber  mejor  argumento 
contra  el  artículo  183,  que  la  palab-a 
del  propio  Legislador,  consignada  en 
el  181. 

Pero  ocurre  preguntar  con  legítima 
sorpresa:  ;.Si  tal  es  el  principio  que 
consagra  el  Código,  cómo  fué  posible 
que  el  propio  Código,  á  la  insignifi¬ 
cante  distancia  que  suponen  unas 
cuantas  líneas,  se  jo  cargase  de  abra¬ 
zar  la  doctrina  cortraria  y  de  esta¬ 
blecer  á  su  pri nativa  disposición  una 
excepción  que  /a  desnaturaliza  por 
completo?  ¿ A  Xué  viene  á  quedar  re¬ 
ducida  entonáis  la  prescripción  del  ar¬ 
tículo  181?  / 

Más  adelánte  habré  de  estudiar  de 
nuevo  estafcontradieción,  para  averi¬ 
guar  cuál  |pa  todo  su  alcance.  Entre 
tanto,  dejo  citada,  como  favorable  á 
la  opinión  quie  defiendo,  la  opinión 
misma  de  los'  autores  del  Código  Pe¬ 
nal,  que,  antes  de  escribir  el  artículo 
183,  no  querían  que  los  jueces  pudie¬ 
sen  juzgarlos  á  el  .os  y  hacerse  supe¬ 
riores  á  la  ley. 

Ni  es  sólo  en  el  terreno  del  Derecho 
Penal  positivo  donde  se  encuentran 
razones  en  contra  del  artículo  183  que 
examino.  Este  proyecto  legal  estable¬ 
ce,  á  mi  modo  de  ver,  una  verdadera 
acumulación  de  poderes,  prohibida 
por  el  texto  y  por  el  espíritu  de  Cons¬ 
titución  que  nos  rige. 

Efectivamente:  según  el  artículo  de 
mi  estudio',  la  ley  que  los  tribunales 
dejen  de  aplicar,  no  se  estimará  vi¬ 
gente:  quiere  decir  que  deberá  esti¬ 
marse  derogada.  Ahora  bien,  derogar 
la  ley,  es  facultad  eminentemeni?  le- 


gislativa.  Y  si  el  pocler  Judicial  pue¬ 
de  hacerlo— -siquiera  sea  por  medio  de 
actos  negativo®,  claro  es  que  se  le  re¬ 
viste  de  un  poder  esencialmente  atri¬ 
buido  por  nuestra  Legislación  Cons¬ 
titucional  al  Poder  Legislativo,  acu¬ 
mulándose  en  aquél,  do®  poderes  que 
son  por  naturaleza  independientes,  y 
que  jamás  pueden  reunirse  en  una 
misma  persona. 

Se  dirá  acaso  que  esta  observación 
carece  de  fundamento  porque,  si  bien 
los  tribunales  pueden  derogar  las  le¬ 
yes  penales,  no  pueden  hacerlo  solemne¬ 
mente,  como  el  Legislador,  sino  táci¬ 
tamente  y  á  Las  callandas.  Si  tal  ob¬ 
servación  se  me  hiciera,  diría  que  és¬ 
te  no  es  sino  un  nuevo  mal,  consis¬ 
tente  en  privar  á  la  ley  de  observan¬ 
cia  general,  de  J^uellas  solemnida¬ 
des  y  de  aquella  ¡infelicidad  que  su 
naturaleza  misma  oVnanda:  quiere 
decir  quie,  según  el  criVrio  del  artícu¬ 
lo  183  dieil  Código  Pena\  puede  haber 
leyes  obligatorias,  no  sancionadas  ni 
promulgadas!  4 

Conspira  el  artículo  qu«me  ocupa 
al  establecimiento  de  la  «impotencia 
Judicial — omnipotencia  qu™  equivale  á 
una  verdadera  tiranía  y  que  es>  fuente 
inagotable  de  peligros.  Nada  tan  de¬ 
testable,  en  mi  concepto  y  probable¬ 
mente  también  en  el  concepto  de  todo 
aquel  que  respete  profundamente  á  la 
ley,  como  conceder  á  los  jueces  la  fa¬ 
cultad  de  juzgar  al  texto  y  de  poder 
hacerse  superiores  á  él.  Nada  más  pe¬ 
ligroso  que  substituir,  al  criterio  del 
Legislador,  el  criterio  caprichoso  y 
variable  de  los  intérpretes  enorgulle¬ 
cidos  con  su  omnipotencia! 

Crea,  además,  el  artículo  que  exami¬ 
no,  gran  confusión,  pues  impide  saber 
cuál  es  la  ley  vigente  y  cuál  la  que  no 
lo  está. 

En  efecto:  desde  el  momento  en 
que  tal  artículo  debe  ser  obedecido,  se 
observa  que  nadie  podrá  estar  seguro 
de  la  vigencia  de  una  ley,  hasta  no 
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haber  hecho  una  investigación  histó¬ 
rica  de  lo  ocurrido  durante  los  últi¬ 
mos  diez  años — de  los  casios  que  se 
presentaron,  de  la  interpretación  que 
se  les  dió  y  de  la  pena  que  se  impuso. 

¿A  qué  viene  á  reducirse,  entonces, 
la  decantada  ventaja  de  toda  codifi¬ 
cación,  que  consiste  en  ofrecer  un 
cuerpo  indubitable  de  doctrina,  sus¬ 
ceptible  de  conocerse  y  de  aplicarse 
en  un  momento  dado? 

La  investigación  de  que  se  trata  es, 
sobre  todo,  penosa  para  el  Juez,  quien 
se  divide  por  decirlo  así,  entre  dos 
deberes;  uno  el  de  aplicar  la  penali¬ 
dad  fijada  por  la  ley,  el  otro,  el  de 
huir  de  la®  disposiciones  legales  para 
buscar  lo  que  digan  las  costumbres. 

No  habrá  para  qué  decir  cuánto  pa¬ 
dece  el  prestigio  ¿fe  la  ley,  cuando  se 
•permite  que  se^rd erogada  por  la  cos¬ 
tumbre.  r, 

Cuando  se /cermite  que  las  leyes 
sean  desobedecida» — 'cuando  se  con¬ 
sagra  su  viojp lición  erigiéndola  en  doc¬ 
trina  obligafpbria, — cuando  la  ley  se 
pone  en  tuja  y  se  vela  tristemente  la 
faz  en  presencia  de  seis  infracciones 
— trátase,  por  fuerza  de  una  ley  poco 
seria  y  poco  respetable. 

Pero  dejemos  en  ese  punto  la  con¬ 
sideración  de  aquellos  principios  ge¬ 
nerales  que  hacen  considerar  como 
contrario  á  la  Filosofía  el  artículo  183 
del  Código  Penal — ya  que  profundizar 
esta  materia  equivaldría  á  prescindir 
de  lo  angustiado  del  espacio. 

Las  dificultades  -que,  en  mi  concep¬ 
to  debe  de  suscitar  la  aplicación  del 
artículo,  acabarán  de  demostrarnos 
sus  inconvenientes  y  su  falta  de  razón 
jurídica. 
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III 


Por  mala  que  s  la  dispo¬ 
sición  contenida  e  ilo  183  -  del 


Cualesquiera  qu  s  defectos 

de  que  adolece  ui  e  un  sano 

criterio  filosófico,  ete  no  to¬ 

ca  sino  aplicarla. 


Código  Penal,  la  facuitaA  de  juzgar¬ 
la  así  cesa  cuando  se  trafc.  ya  no  de 
contemplarla  seren  amen  tejí  la  luz  de 
los  principios,  simo  de  ponerla  en  eje¬ 
cución  en  los  casos  prácticos  que  ocu- 
rrau.  Voluntad  del  legislador,  termi¬ 
nantemente  expresada,  debe  ser  obe¬ 
decida,  mientras  no  se  la  derogue.  Lo 
•contrario  sería  incurrir  en  el  vicio 
que  se  ha  venido  criticando. 

Pero  fuera  miopía,  en  mi  concepto, 
desconocer  que  la  aplicación  diel  artí¬ 
culo  183  del  Código  Pernal  tiene  que 
provocar  dificultades,  de  las  cuales  al¬ 
gunas  son,  en  mi  concepto,  irresolu¬ 
bles. 

La  primera  dificultad  que  este  ar¬ 
tículo  suscita,  es  lo  de  su  constitucio¬ 
nal  idad  misma,  ya  que,  al  confundir 
en  uno  solo  dos  de  los  poderes  públi¬ 
cos,  pugna  con  el  texto  y  con  el  es¬ 
píritu  de  la  Constitución.  Podría  creer¬ 
se  que,  resuelta  esta  cuestión  en  sen¬ 
tido  desfavorable  al  artículo,  como  yo 
lo  he  insinuado  antes,  huelga  toda 
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otra,  en  virtud  do  quie  ya  no  se  le  de¬ 
be  prestar  obediencia;  pero  recuér¬ 
dese  que  no  toca  al  juez  disl  ramo  co¬ 
mún  investigar  si  la  ley  pugna  con 
alguno  de  ios  preceptos  constitucio¬ 
nales,  mi  mucho  menos  tenerla  por 
derogada  por  tal  motivo:  esta  consi¬ 
deración  sería  materia,  llegado  el  ca¬ 
so,  'del  juicio  especial  que,  para  aqui¬ 
latar  la  conformidad  de  las  leyes  can 
las  preceptos  dle  la  Constitución  esta¬ 
blece  nuestro  Derecho  Público— jui¬ 
cio  que  nunca,  es  el  caso  de  decirlo, 
estatuye  acerca  de  si  la  ley  debe 
ser  ó  no  derogada  por  vicio  de  incons- 
titucionalidad. 

En  el  terreno  de  la  aplicación,  en  la 


práctica,  paree em^’quie  el  artículo  que 
examino  suscitjv  las  cuestiones  si¬ 
guientes.  r 


1. — ¿Hablen jo  una  ley  que  prohíbe 
modifica’'  las/penas  en  algún  sentido, 
y  otra  que  convierte  en  regla  esa  mo¬ 
dificación,  /i  llega  á  efectuarse  en 


ciertas  cot/cIcí ornes,  lo  que  parece  ser 
contradictfho,  cuál  de  las  dos  leyes 
debe  prevalecer?  ¿Son  efectivamente 
incompatibles  ambas  leyes? 

2.  — ¿Qué  clase  de  'sentencias  son 
las  que  derogan  la  ley?  ¿Quid  de  las 
de  amparo? 

3.  — ¿Cuáles  son  las  leyes  penales 
que  se  derogan  por  la  'costumbre? 

4.  — ¿Oon  qué  ley  se  sustituye  la 
ley  derogada,  oatsa  de  que  habiendo 
habido  en  los  tribunales  unanimidad 
en  cuanto  al  no  aplicarla,  no  la  haya 
habido  en  cuanto  á  la  que  debe  apli¬ 
carse  en  su  lugar?  ¿Quid  de  la  absolu¬ 
ción? 

ó. — ¿A  quién  toca  demostrar  que  la 
ley  no  está  vigente?  ¿Podrá  el  juez 
declararlo  de  oficio? 

6. — ¿Cómo  se  puede  demostrar  en 
la  práctica  que  ha  llegado  el  caso  de 
aplicar  el  artículo  183  del  Código  Pe¬ 
nal? 

Me  ocuparé  muy  someramente  en 
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estas  seis  'cuestiones,  porque  obser¬ 
vo  que  este  trabajo  va  tomando  inusi¬ 
tadas  proporciones. 

“Primera  cuestión.”  En  mi  concep¬ 
to,  la  ley  misma  ha  querido  estable¬ 
cer  una  excepción  al  principio  general 
de  que  dos  jueces  debela  aplicar  las 
penas  previstas  en  ella.  La  inconse¬ 
cuencia,  en  el  terreno  de  los  princi¬ 
pios,  no  puede  ser  mayor:  en  efecto, 
parece  casi  inexplicable  que  el  legisla¬ 
dor  quiera  erigir  en  doctrina  legal  la 
que  resulte  de  la  desobediencia;  pero 
es  innegable,  que  tal  ha  sido  su  mente 
puesto  que  por  expresas  y  clarísimas 
palabras  así  lo  ha  declarado.  Luego, 
es  lógico  concluir  que  el  legislador, 
si  bien  ha  querido  ser  obedecido,  ha 
juzgado  oportunív  limitar  en  ciertos 
casos  el  alcance  Oe  'esa  voluntad  su¬ 
ya — y,  ya  que  no  permitir  expresa¬ 
mente  la  obediencia,  por  lo  menos 
consagrarla  ten  esos  mismos  casos. 

Para  cohonestar  antes  disposicio¬ 
nes.  juzgo  que  pnelp  formularse 
la  siguiente  doctrina,  qMe.  si  bien  pa¬ 
rece  absurda  en  el  tem»o  de  los  prin 
cipios,  es  perfectamente  legal: 

“Los  jueces  tienen  obligación  de 
aplicar  con  exactitud  las  leyes  pena¬ 
les,  sin  poder  aumentar’  ni  disminuir 
las  penas  ;  pero  los  mimos  jueces  que¬ 
darán  desligados  de  esa  obligación 
cuando  una  ley  penal  deje  de  aplicar¬ 
se  en  diez  años  y  hayan  ocurrido,  por 
lo  menos  seis  casos.” 

Furmulada  así  la  doctrina,  se  des¬ 
vanece  la  contradicción  entre  ambos 
artículos,  para  los  efectos  de  la  apli¬ 
cación  'de  la  ley.  Queda  siempre  la 
honda,  la  insalvable  contradicción  de 
principios,  existente  entre  el  precep¬ 
to  que  manda  obedecer  y  el  que  pre¬ 
mia  y  dignifica  la  desobediencia. 

“Segunda  cuestión.”  El  sentido  na¬ 
tural  del  articulo  que  constituye  el 
motivo  de  esta  tesis,  demuestra  que 


—24— 


para  que  la  ley  se  tenga  por  deroga¬ 
da,  se  necesita  lo  siguiente: 

A.  — Término  de  diez  años. 

B.  — Que  en  este  término  hayan 
ocurrido  más  idle  cinco  caso®. 

C.  — Que  en  todos  y  cada  uno  de 
esos  casos  haya  sido  aplicada  otra  ley 
distinta. 

E)s.  entonces,  preciso,  que  obren, 
por  lo  menos,  seis  ejecutorias  que  de¬ 
jen  de  aplicar  una  ley  penal  para  que 
ésta  se  tenga  por  derogada. 

También  :es  preciso  que  exista  una¬ 
nimidad  en.  la  no  aplicación  de  la  ley. 
Si  en  los  diez  años  ocurren,  es  verdad, 
más  de  cinco  casos  sin  que  la  ley  se 
apoque;  pero,  dentro  del  mismo  pe¬ 
ríodo  na  ocurrido  uno  isólo  en  que  la 
ley  fuera  respetad^/  creo  que  ya  no 
sería  la  oportuni^Pd  de  aplicar  la  re¬ 
gla  del  artículo  «3. 

Ahora  bien:  /qué  debe  resolverse, 
en  el  caso  de  que  la  no  aplicación  de 
la  ley  provenga  de  sentencias  dicta¬ 
da  en  juioio^de  amparo?  Como  la 
sentencia  <df  amparo  no  impondría 
una  pena  di^iinta,  sino  que  se  limita¬ 
ría  sóio  á  amparar  y  proteger  al  re¬ 
currente,  es  claro  que  la  jurispruden¬ 
cia  de  la  Corte  Suprema  no  puede 
ejercer  ninguna  influencia  en  la  de¬ 
rogación  de  la  ley. — El  artículo  183 
quiere,  en  efecto  que,  no  sólo  no  se 
aplique  la  pena  de  1.a  ley,  sino  que  se 
aplique  otra  distinta. 

“Tercera  cuestión.”  ¿Cuáles  son  las 
leyes  penales  que  s.e  derogan  por  la 
costumbre?  El  artículo  183  parece 
contradictorio  consigo  mismo. 

En  sus  primeros  términos,  se  reñe- 
re  á  la  ley  penal,  sin  hacer  distincio¬ 
nes:  dice,  en  efecto:  “ninguna  ley  pe¬ 
nal  ise  estimará  vigente.” 

A  continuaciióm  añade:  “siempre  que 
no  se  hubiere  impuesto  la  pena  seña¬ 
lada  en  la  ley,  sino  otra  diversa”.  A 
juzgar  por  este  final,  ya  no  se  trata, 
como  parecía  al  principio,  de  toda  ley 
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penal,  sino  tínicamente  de  aquellas 
que  imponen  una  pena. 

Surge,  pues,  la  cuestión  de  averi¬ 
guar  si  aquellas  leyes  que  no  imponen 
precisamente  urna  pena— por  más  que 
sean  leyes  penales— pueden  ser  dero¬ 
gadas  por  la  •costumbre. 

Por  ejemplo:  la  ley  que  establece 
las  circunstancias  agravantes,  es  sin 
■duela  una  ley  penal;  pero  es  también 
una  ley  que  mo  impone  pena  determi¬ 
nada,  que  no  ise  ocupa  de  establecer 
penandad— ocupación  que  incumbe  á 
la  ley  que  reglamenta  la  aplicación 
de  las  penas.  ¿  Será,  pues,  esta  ley  de- 
rogable  por  el  desuso? 

En  mi  concepto,  la  derogación  esta¬ 
blecida  por  el  artícplo  183  debe  enten¬ 
derse  respecto  de  tMas  aquellas  le¬ 
yes  penales  que  esit abroen  una  pena 
ó  que  concurren  á  modificar  la  pena 
establecida  por  otras.  No  puede  ne¬ 
garse,  sin  embargo,  que  la  redacción 
del  artículo  deja  mucho  aué  desear. 

“•Cuarta  cuestión.”  Es  n»y  posible 
que  si  bien  las  seis  ejecutólas  dicta¬ 
das  durante  diez  años  haj^n  estado 
conformes  en  no  aplicar  la  ley,  no  lo 
hayan  estado  en  cuanto  á  aquella  con 
la  cual  deba  substituírsela.  Quiere  de¬ 
cir,  que  en  unas  ejecutorias  se  haya 
substituido  la  pena  legal  por  deter¬ 
minada  otra  pena  y  en  otras  ejecu¬ 
torias.  la  substitución  se  haya  hecho 
con  pena  distinta. 

Aplicando  el  artículo  183,  resulta 
que  la  ley  desobedecida  ya  no  está 
vigente. 

Ahora  bien,  ¿cuál  es  la  que  debe 
aplicarse  en  su  lugar,  suponiendo  fal¬ 
ta  de  uniformidad  en  la  jurispruden¬ 
cia? 

Si  tail  uniformidad  existiera,  parece, 
aunque  la  ley  no  lo  dice,  que  esa  uni¬ 
formidad  constituiría  la  costumbre 
vigente  en  lio  sucesivo,  pero,  cuando 
no  existe  en  Oía  jurisprudencia  esa 
unidad  de  criterio,  la  dificultad,  senci- 
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1  lamento  cariecie  de  'solución.  La  pena 
del  Código  está  derogada  por  el  des¬ 
uso;  no  existe  en  cambio  una  nueva 
pena  consagrada  por  la  costumbre.  Na¬ 
die  sabrá  cuál  es  la  pena  que  deba 
aplicarse. 

Y,  si  en  vez  de  aplicarse  pena  dis¬ 
tinta  no  sie  aplica  ninguna,  por  ejem¬ 
plo,  porque  sie  considere  que  el  hecho 
que  la  ley  penaba  no  debe  ser  consi¬ 
derado  como'  delito,  ¿habrá  también 
derogación,  aún  suponiendo  la  unani¬ 
midad  de  seis  ejecutorias? 

El  artícullo  exige  que  se  deje  apli¬ 
car  la  pena  que  la  ley  señala  y  que 
se  aplique  otra  distinta.  Ahora  bien: 
dejar  de  imponer  pena,  no  es  aplicar 
otra  diversa.  X o. habrá,  pues,  deroga¬ 
ción.  Pero  enidnces,  ¿á  qué  viene  á 
quedar  reducto  el  principio  legal,  y 
cuál  es  ese  caprichoso  principio  que 
se  aplica  en  unos  casos  y  no  en  otros? 

"Quinta  cuestión.”  Tocará  al  defen¬ 
sor  ó  al  Ministerio  rúblico,  según  las 
conveniencias  de  cada  cual,  demostrar 
que  la  1 m  ya  no  está  vigente;  pero, 
alegúese»!  no  la  costumbre,  el  juez 
debe  aplicarla  de  oficio. 

Para  convencerse  de  ello,  bastará 
recordar  que,  si  el  juez  aplica  la  pena 
que  ha  sido  derogada  por  la  costum¬ 
bre,  se  hace  reo  de  un  delito  severa¬ 
mente  castigado.  Es  su  deber  más 
elementan  no  incurrir  en  delincuen¬ 
cia,  ,siin  esperar  para  ello  á  que  sie  lo 
pidan. 

"Sexta  cuestión.”  ¿Cómo  demostrar 
que  en  los  últimos  diez  años  sólo  lian 
ocurrido  casos  en  que  la  ley  haya  de¬ 
jado  de  aplicarse,  y  que  esos  casos 
han  pasado  de  cinco?  Lo  segundo,  se¬ 
ría  fácil;  pero  probar  que  no  han  ocu¬ 
rrido  casos  en  qne  se  aplique  la  ley; 
inquirirlo,  como  .tiene  obligación  el 
juez  de  hacerlo,  parece  tarea  más  que 
difícil — acaso  imposible. 

Paréceme — -y  o/reo  que  así  ha  ocurri¬ 
do  en  la  práctica — que  estas  dificulta- 
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(les  prácticas  han  convertido  al  artí¬ 
culo  183  en  letra  muerta.  De  ser  as!, 
este  es  uno  de  sus  defectos  mayores; 
pues  las  leyes  inaplicables,  no  deben 
decretarse.  En  todo  caso,  curioso  es 
observar  que  la  ley  que  establece  el 
imperio  de  la  costumbre,  ha  sido  de¬ 
rogada  por  la  misma  costumbre! 


*  *  * 


Como  lio  expresé  desde  el  principio, 
apenas  me  he  propuesto  esbozar  es¬ 
tas  cuestiones.  Creo  poder  concluir, 
de  -los  razonamientos  expuestos,  que 
el  artículo  183  doj  Código  Penal  es 
contrario  á  la  Filosofía  y  que  conven¬ 
dría  que  se  le  derogue. 

Ahora,  no  me  resta  sino  daros  las 
gracias  por  la  benevolencia  con  que 
me  habéis  escuchado. 

México,  septiembre  de  33. 


Enrique  Marti  z  Sobral. 
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